





　我が国では，第 2 章第 4 節 Aiken 事件判決のような典型的な条約の濫用に関する事件










成 6 年 11 月匿名組合契約を締結した（平成 10 年 12 月末契約終了）。原告は，Ｇ社の同契
約上の地位を承継したオランダ法人である。原告がＮ社から同契約に基づき本件契約に係
る利益の分配として受領した金員につき，被告は，原告が日本国内に有する恒久的施設を
通じて行う事業から生じた所得であり，本件利益の分配は，法法 138 条 1 号（平成 14 年
改正前）の「国内源泉所得」，及び日蘭租税条約 8 条 1 項に規定する「企業の利得」であ
（72）東京地裁平成 17 年 9 月 30 日判決，東京高裁平成 19 年 6 月 28 日判決，最高裁平成 20 年 6 月 5 日不受理決定
（73）評釈等として，川田剛「匿名組合契約と恒久的施設：日本法人がオランダ法人との間で交した匿名組合契約
は有効で，日蘭租税条約上日本の恒久的施設に当たらないとされた事例」国際税務 28 巻 8 号 12 頁（2008），
赤松晃「日蘭租税条約の「その他所得」に該当する匿名組合契約の利益の分配：ガイダント事件（最新租税
判例 60）」税研 25 巻 3 号 129 頁（2009），本田光宏「租税条約上の所得分類についての考察―ガイダント事
件を素材として―」筑波ロー・ジャーナル 79 頁（2013）等
（74）例えば，前掲注 73・本田の他，本件をハイブリッドミスマッチのうち D/N 効果に分類されたものとして，
高橋研「従来の事例を交えて理解する行動 2（ハイブリッド・ミスマッチ），行動 6（条約の濫用）に係る
MLI 規定」税務弘報 67（2）99 頁（2019））。
 　この他，本件を直接示したものではないが，二重非課税の問題は，日本の匿名組合契約に係る利益分配金
にも起こり得ると指摘したものとして，秋元秀仁「BEPS 行動計画を踏まえた国際税務事例の考察と実務へ
の影響」国際税務34 巻 11 号 43 頁（2014））。
〔論　説〕
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き，N 社は原告の恒久的施設を通じて行う事業から生じた所得であり，法法 138 条 1 号（平

































































（76）東京地裁平成 19 年 3 月 29 日判決，東京高裁平成 19 年 11 月 1 日判決，最高裁平成 21 年 11 月 29 日棄却
 評釈等として，弘中聡浩「「タックス・ヘイブン対策税制の条約適合性」―グラクソ事件（最一小判平成
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　　　　また，これは，営業譲渡を受ける他者の選択との比較を行うことによっても同じ
結論が導き出されるものと考えられる。すなわち，当該他者が匿名組合を選択した



































（80）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 10




































（82）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 13
（83）一高教授は，情報の把握の限界と説明責任の転換を示唆しておられる（前掲注 2・74 頁）
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1　概要
　訴外Ｈ社（スイスのセメントメーカー）は，平成 2 年 10 月，訴外Ｑ社（豪州のセメン
トメーカー）を買収するに当たり，オランダに R 社を，豪州に C 社をそれぞれ設立した上，
Q 社の買収資金として，R 社を経由して C 社に送金し，その際 H 社から R 社に対しては
全額を貸付金とし，そのうち一部を R 社から C 社への貸付金とした。
　R 社が C 社から受け取るべき貸付金利息に対して，豪州源泉税 10％が課されることと
なっていたが，H 社は，外国税額の控除を利用することのできる外国銀行を利用して，豪
州源泉税を回収しようと意図し，日本において外国税額控除の適用を受けることができる
原告に，R 社が C 社に対して有する貸付金債権を譲渡する旨を申し出た。原告は，社内




　・本件債権譲受・預金契約の締結日，すなわち譲受代金の決済日である平成 3 年 9 月 1
日には，原告と R 社との間に現実の資金の動きは全くないが，日付をさかのぼって
起票した。
　・C 社は，平成 4 年 2 月 1 日及び 8 月 1 日，LIBOR の割合で計算した利息額から豪州
源泉税（利息に対して 10％）相当額を控除した金額を原告に送金し，原告は，上記
の送金を受けた後，本件債権譲受・預金契約に基づき，R 社に対し，LIBOR から 0.35％
を引いた利率の割合で計算した預金利息額を支払った。





　原告は，平成 4 年 3 月期及び平成 5 年 3 月期の法人税の確定申告において，本件取引に















































外国税額控除権の譲受（大阪地裁　平成 13 年 5 月 18 日平成 9 年（行ウ）第 47 号・第 48 号）」税務弘報50
巻 1 号 153 頁（2002）
 　木村教授は，本件は第三者の企業による条約漁りへの加担と位置付けられている。
（88）評釈等として，錦織康高「外国税額控除余裕枠の利用」別冊ジュリスト〔租税判例百選　第 4 版〕178 号
138 頁（2016），占部裕典「外国税額控除余裕枠の利用にかかる「租税回避否認」の検討（上）―大阪高裁に
おける 3 判決を踏まえて―」旬刊金融法務事情 1730 号 32 頁（2005），同（下）旬刊金融法務事情 1731 号 36
頁（2005）等
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　　　なお，R 社が C 社に対して融資をするにあたり，税負担を最小限とするよう取引
の形態を選択することは，むしろ当然のことであるが，そのことによって，本件取引
における原告の正当な事業目的の存在を認めることはできない〔略〕。


















































































は，直接的には原告の視点が必要と考えられ，R 社（及び C 社）の視点は，間接的
に考慮されるべき事項であると考えられる。
　　　コメンタリーパラ 173（89）では，介在者に第三者が介入することによる導管型の条約
の濫用が示されている。本件取引において，原告は，R 社及び C 社の介在者として
位置づけられ，この中で C 社との取引において条約の特典を得るのは原告であるこ
とから，まずは原告の視点からの検討を行うとともに，最終的に条約の特典を得るの


































　　　　　　まず，R 社及び C 社にとって，訴外Ｑ社買収目的で貸付及び借入が行われ
たが，この目的と，原告を介在させた理由との関連性は低い。
　　　　　　次に，同パラ 176（91）で条約の濫用例として採り上げられていると思われる















（91）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 8
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　（5）　客観的経済的実質
　　　高裁判決においては，本件取引は，「明らかな逆ざやの取引」と判断された。逆ざ

































（93）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 19




ない a 国に所在）から借入を行っていた。T 社は介在者で外国税額控除の余裕枠を有
する第三者の銀行（我が国及び a 国との租税条約の特典が得られる b 国に所在する
法人）に，T 社が内国法人に対して有する貸付金債権を譲渡する旨を申し出，介在者




　　　T 社（前節の R 社）＝貸付人：我が国との租税条約の特典が得られない a 国（前節ではオランダ）
に所在
　　　内国法人（前節の C 社）＝借入人＝原告：我が国（前節では豪州）に所在







　　　　　　同パラ 187 事例 D では，条約の濫用の介在者 R 社が非関連者である事例が







　　　　　　次に，介在者が関連者の場合をみると，事例 B では，介在者 R 社及びその
子会社 S 社はそれぞれ製造，販社機能を有している。S 社から R 社への配当，
及び R 社から R 社の親会社 T 社への配当は実際の経済活動によるものである
から，特段の証拠がない限り導管契約とはならないとされている。また，事例





　　　　　　このように，例えば，パラ 187 事例 D のように，S 社の所在国の直接の租
税条約相手国は介在者の所在国であることから，介在者に視点を置くことには
（95）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 14
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　　　　パラ 187（98）事例Ｄでは，第三者の介在者 R 社の視点から「当該預金がなければ R
社は実質的に同じ条件で取引を行わなかったであろうという場合」と示されている。
　　　　一方，米国では，Trea.Reg.§1.881-3（a）（4）（i）に R 社が導管的主体とされる
3 要件が規定され，そのうちの１つに，「R 社が T 社若しくは S 社と関連している
か，または，仮に T 社が R 社と金融取引を行った事実がなければ R 社は実質的に
同じ条件で当該金融取極めに参加しなかったこと」（99）と示されている。このうち，
（96）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 19
（97）りそな事件地裁判決（大阪地裁平成 13 年 12 月 14 日判決）では，R 社（原告・介在者）の E 社に対する預








































（101）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 13
（102）詳しくは，前掲注 2・一高　80 頁を参照のこと






（104）報告書（行動 6）パラ 7 コメンタリーパラ 10
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 （2020.4.24 受稿，2020.7.9 受理）
（106）Bankman 教授によると経済的実質主義は個別の条文の解釈の手法と把えられているため，①における解釈
の手法に分類する方がいいかも知れないが，矢内教授による米国型租税回避否認規定として別に分類した。
（107）例えば，東京地裁昭和 40 年 12 月 15 日判決では，非同族会社に対する法法 132 条の適用につき，「非同族会
社についてはこの規定がないからといって」「法人税法の基本目的より当然認められるべき否認が許されな
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